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一　財産権理論
　ここでは、もう一つの財産権の絶対的支配理論を検討することにしよ
う。
　ここで扱う財産権を静態的に捉える思考は、動態的理論の根底にある人
間性とは異なる特性を想定することになる。また、様々な財産利用を規範
的に区別する。動態的理論が、理論上所有者が土地利用に関する無制約な
選択を享受することを保護するものなら、静態的理論は、制約された一定
の選別された利用にプライオリティを与えるものである。
　ここでは、連邦巡回裁判所裁判官であり後にリーディング・カンパニー
の弁護士となったDillonの見解を静態的理論の例として参照しよう。
　社会制度の中での財産権に関する法的、社会的権利・義務の役割に関す
る論文の中で、彼は、コミュニスト、社会主義者、アナーキストによって
組織された社会への批判を行いながら、彼は「重大な根本的権利（great
primordial　rights）」の一つ、「確立された社会秩序（the　established　social
order）」の「基礎一原則（foundation－principles）」の一つ一私有財産権
（the　right　of　private　property）一を正当化するために詳しい論述をな
（1）
した。Dillonは、手短に3つの正当化根拠を述べている。即ち「歴史的
根拠」「倫理的根拠」そして「有用性（utility）と共通の幸福（the　common
good）」に基づいた根拠である。
　Dillonは、法の世界で問題となる人間性（human　nature）を、動態的理論
とかけ離れた方法で描写している。彼は、自然的な個々人を、人間の本性
（the　nature　ofman）にとって本能的（instinctive）である強い欲望（want）を満
たすために財産を獲得するパイオニアやコロニストとみなした。その欲望
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とは、人が、それを自分のものと呼ぶことができ、そして彼の愛情という
マジックによって自分や家族が安全に生活できるための家に変える地球上
　　　　　　　　（2）の場所を得ることである。
　Dillonの想定する人間性は、際限ない主観的意思から湧き起こる、潜
在的に無限な欲望（desires）ではなく、全ての個人に共通な一定の基本的需
要（needs）に焦点があてられている。
　彼は、財産権の正当化根拠を個々人の労働に求めている。すなわち、
「そのような所有者は、全ての権原の中でもっとも高次（the　highest）なも
のを保有している、すなわちその実際的かつ実質的価値が、彼自身の額の
汗から来るもの、そして、彼自身の労働の成果であるものを保有して
（3）
いる」。
　実際、Dillonの財産権概念は、基本的な人間の需要と所有者の労働と
に関連しているのであって、動態的に考えるような欲望により助長される
一連の利用とは無関係である。Dillonは、個人を、彼とその家族のため
に家を建てて「労働により未開地を開墾している」そして「土地（field）が
栄え、花が生育して収穫に至る」ために土を耕しているものとして叙述
（4）
する。このような利用は、他人を侵害するものではない。個人は、余剰利
益が生じた場合は、それと対になるようないかなる損害をも生じることな
く、余剰利益を共同体に譲り渡すのである。
　以上の説明は、さらに財産権とそれに対応する法的義務とは区別された
社会的義務について考察することで一層明らかになる。彼は農民及び一般
的な住民を「莫大な富の所有者」と対比させる。後者においては前者と異
なってその財産権の存続は国家制度が背景となっているとする。「彼の財
産に対する権利と権原は実証的な制度（positive　institution）に裏付けられて
いて、そして国家権力（thepower　oftheState）1ま、それを保護・保全し、ま
た、組織化された社会の存在は、彼の権利・権原にその重要な価値を与
（5）
えた」。そのことから彼は、莫大な富の所有者は社会に対し義務を負うと
論じている。なぜならば、社会的に創造された法が所有者の財産を保護す
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るからである。これらの義務は法的強制力はないが、道徳的拘束力を備え
ている。「そのような財産（fortune）は権力（power）を授け、そして権力
　　　　　　　　　　　　　　（6）（power）は常に相関的義務を伴っている」。
　ここまでの検討をまとめると、Dillonの説明からは、次のような動態
的理論と静態的理論の違いが示されていると捉えることができる。動態的
理論は、個人は、生来、潜在的に際限ない意思と飽くなき欲求をもつもの
であると想定し、静態的理論は、自然的個人は主にある一定の基本的なも
のに制約された需要（その重要なものは家を造り家族に提供することだが）に
よって動機づけられている、と想定する。換言すると、動態的理論は、個
人を世界に存在する希少資源を自己の物とするために相争っている存在と
考えるのに対し、静態的理論は、個人を調和的に共存し、世界に存在する
財のうち自分の分け前で満足する存在と考えるのである。静態的理論にお
いて、個人的・絶対的・自然的な財産権は、人間の基本的な需要に必要な限
りで、あるいは個人の労働に密接に結びつく利用のみ保護される。従っ
て、その他の利用は全て、理論的には「社会的有用性」に基づく広範な規
制に服するとすることも可能になる。
　（1）　Dillon［1895］162－163．
（2）
（3）
（4）
（5）
（6）
Dillon［1895］170．
Dillon［1895］170．
Dillon［1895］172．
Dillon［1895］187．
Dillon［1895］187．
ニ　ニューサンス法理
　ここではメリーランド州を取り上げる。州最高裁（Maryland　Court　of
Appeals）の立場は、ニューサンス紛争に関して静態的な絶対的支配理論に
好意的である。メリーランド州においてはもっぱら原告の財産権に焦点が
あてられている。すなわち、加害者の財産利用の自由よりも、被害者の財
産権の快適な享受の確保により高次の価値をおいている。
　しかしながら、メリーランド州は決して住居や小規模農業に供せられる
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土地財産の静態的絶対的支配を公然と支持しているわけではない。裁判所
がこのような理論を適用していることから予想するとニューサンス紛争の
対象となっている土地利用の類型によって適用される法理論に区別を行う
と思われるが、州最高裁はかかる区別を行っていない。つまり、原告の財
産利用が非住居的あるいは非農業的利用である事案も、住居あるいは農業
が侵害された事件と全く同列に扱われたのである。
　理念的な静態的な絶対的支配理論の世界においては、土地利用は紛争を
起こさないことが前提される。紛争が生じた場合には、侵害惹起に対して
責任がある当事者が理想状態から逸脱したのであり、その逸脱により近隣
者の財産権を侵害したのである。もしも仮に、州最高裁が厳格に静態的な
絶対支配理論に固執したならば、農業利用や工業利用等の原告側の土地の
利用類型及び被告側の土地の利用類型とに従って法的区別をしたのではな
いかと思われる。しかし、州最高裁は土地利用の性質とは無関係に、この
モデルから導き出される、侵害は生じないという原則を全ての事案に一般
化したのである。
　前款において考察したところでは、動態的理論において問題となったの
は、どのようにして二つの競合する財産権を調整するかであった。これに
対して、静態的な財産権モデルにおける主たる問題は、社会的経済的発展
を助長するためには、財産権を功利主義的な言葉で制約せずにどのように
原告の財産権に対する制約を正当化するかが問題となる。メリーランド州
のニューサンス理論は部分的にこれに対して答えを提示するものであると
思われる。
三　判　例
　さて、以上のような財産権に関する法思想を背景とすると、ニューサン
ス判例はどのように発展するのだろうか。ここでは静態的な思想を背景と
していると思われるメリーランド州の判例の展開を追うことにする。まず
基本的にはsic　utere原則に基づく厳格責任主義に立脚したAdams　v．
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Michae1判決を取り上げる。
①Adamsv．Michae1（Md．1873）
【事実】
　Xは、Yに対してYのフェルト製屋根ふき材（felt－roofing）の製造工場の
建設差止請求訴訟を提起した。Xは、被告の工場が建設された場合、その
ような工場の埃、臭気、煤煙そして付随物（appurtenance）、および工場で
使われている可燃性の物質によって、住居としての（as　dwellings）財産が
損なわれると主張した。さらに、財産、財産価値、財産の正当な享受に対
する回復不能な継続的侵害が生じることも主張した。しかしながら、Xは
事業の規模、排出量等のYが建設を予定しているその工場に関して何ら特
別な事実の主張をなさなかった。
　事実審はXの請求を棄却した。Xはこれを不服として上訴した。これに
対し、州最高裁は原審を支持しXの請求を棄却した。
【検討】
　本判決の法廷意見はAlvey判事が担当している。彼の分析方法は静態
的な絶対的支配理論の色彩が濃い。まず第一に、本判決は自然権を背景と
した絶対的な財産権概念を前提としていると思われる。なぜならsic
utere原則を次のように典型的な自然権に基づいた考え方で解釈してい
る。
　「ある者（aparty）が自己の財産を利用して、隣人の権利を損なうことあ
るいは著しく侵害することを阻止するために、差止によって介入してこの
ようにsic　utere　tuo　ut　alienum　non　Iaedasという法諺を実施する
（enforce）権限は、エクイティ裁判所（the　Court　of　Chancery）の十分に
（we11）確立した権限であるのみならず、不断に行使される非常に有用な権
　　　　　（7）限の一つである」。
　したがって、ここでは権利は論理的にsic　utere原則の義務に先立つこ
とになる。つまり、被告が自己の義務に違反したか否かあるいは原告の権
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利を著しく侵害したか否かを確定する前に、原告の権利の存在を確定すべ
きだということになる。さらに、「住居（dwelling　house）の所有者や占有者
は、都市においてであれ田舎においてであれ、清浄で健康に良い空気
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）（pure　and　wholesome　air）を享受する権利を有している」としていること
からも、被告の負う大気を汚染しない義務は原告の権利に導き出されるこ
とを前提しているようである。
　第二に、静態的色彩が鮮明にあらわれているところであるが、州最高裁
はもっぱら原告の権利に焦点をあてている一方で、被告が工場を建設ある
いは操業するための権利について言及した箇所は見当たらない。確かに、
州最高裁は被告が権限（authority）あるいは正当化理由（justification）に基づ
いて行為した場合には責任を負わないことを示唆している部分があるが、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）そのような場合は例外として位置づけられているにすぎない。
　これらのことから、二つの権利が相対立するという構成は明示的には採
用されていないといえよう。
　しかしながら、判決は厳格に財産権理論に依拠して最終的結論を導き出
したわけではない。というのは、訴訟を基礎づけるために必要な最小限度
の被害の程度を設定し、かつ地域性を考慮することにより被告が責任を負
う範囲を限定したのである。第一に、sic　utere原則に基づく義務を述べ
た後、
　「しかしながら、特に巨大商業・工業都市においては、エクイティ裁判
所が有する差止を用いて制限する権限を呼び起こすのは、本質的にニュー
サンスの範疇に入るような当事者の住居に対するニューサンスの性質を持
　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）った迷惑（inconvenience）全てではない」とした。
　差止を正当化するためには、問題となる侵害が住居としての財産の価値
を著しく低下させ、かつ財産の通常の快適さ及び享受を著しく侵害するよ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）うな性質を持ったものでなければならなかった。第二に地域性も考慮して
いる。清浄で健康に良い空気を求める権利は、当該地域が合理的に提供で
　　　　　　　　　　（12）きる限度内に制限されている。本件においては、事業の規模、使用が予定
　214　早法77巻1号（2001）
されている可燃性の物質の種類、排出量等の被告に関する特別の事実の主
張にXが失敗しているので、このような限定は州最高裁の判断に決定的な
要因となっている。結局、、これらの事実が立証されていないので、Yの工
場が請求を基礎づけるに足るニューサンスとなるような種類・程度の侵害
を生じているか否か決定することができないと判断された。
　このようにAdams判決では建築予定の工場に関する将来のニューサン
スの存否が判断されたが、そこではニューサンスの責任成立は原告の財産
権への侵害の存否にかかり、そして、原告の財産権はその価値を著しく低
下しかつ著しく通常の快適さ（comfort）と享受（enjoyment）を損なった侵害
に対してのみ保護されるとされたのだった。
　次に、過失責任主義を採用した法廷意見に対して、Alvey判事が反対意
見を付したShort航Baltimore　City　Passenger　Railway判決をみよう。
　（7）38Md．123at125．本判決はWood／1893］679，697，700，879，889，1122，1135，
　1154，1159，1167，1171，1173，1198，1199にも引用されている。
　（8）38Md．123at126．
　（9）「著しく大気を汚し、もしくは汚染し、権限（authority）あるいは正当化事由
　（justification）なく行う行為は厳密にいえば全てニューサンスである」。38Md．123
　at126．
　（10）Z4．at125－126．
　（11）擢．at126．
　（12）配．at126．
②Shortv．BaltimoreCityPassengerRailway（Md．1878）
【事実】
　住民Xは、鉄道会社Yが線路から雪を除雪し通りに投げ込んだことによ
り雨水の自然的流れが妨害され、その浸水により住居が侵害されたとして
損害賠償請求訴訟を提起した。
　事実審では、過失（negligence）がなければ責任を負わないとしてY有利
の評決が下された。Xは、Yの責任は水の自然的流れを妨害し浸水を引き
起こしたか否かで決定されるべきだとして上訴した。これに対し最高裁は
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過失責任主義を採用して原審の判断を維持した。
【検討】
　本判決の法廷意見では、帰責の判断枠組みについては、他者に不必要な
侵害を加えないように注意して合理的で通常かつ適切な態様をもって財産
　　　　　　　　　　　　　　　（13）を利用したか否かであるとされている。
　これに対して反対意見を述べたAlvey判事が考える帰責法理は、過失
（negligence）の有無ではなく被告の行為の自然的かつ直接的結果として原
告への侵害を発生させたか否かである。Alvey判事によると、行為は損害
を生じない限りで適法であり、損害を発生させると即違法となるので、過
失（negligence）は無関係となる。また本質的に適法な行為という概念を想
定しないので、州から特権（franchise）を受けた営業がニューサンス責任を
負うかという問題についても、上位の市民の財産権に従属させる立場を取
　　　（14）
っている。
　本判決ではsic　utere原則に基づく厳格責任を採用せず過失が帰責根拠
とされたが、法廷意見のその後への影響は薄く、Adams判決の流れを汲
む見解がこれ以降も優位を占めていたようである。
　次に、Alvery判事がニューサンス問題につき再び法廷意見を担当した
事件を取り上げよう。
　（13）　50Md．73at82．
　（14）耐．84－89．
③Dittman＆Bergerv．RepP．（Md．1879）
【事実】
　住民Xは、隣接する醸造所Yからの騒音・振動に対して差止請求訴訟を
提起した。
　これに対し州最高裁は差止を命じた。
【検訓
　本判決においては過失法理は採用されていない。ニューサンス責任の判
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断基準としては、Adams判決を踏襲して、加害地及び被害地の地域性を
考慮した請求を基礎づけるために必要な最小限度の侵害レベルを設定して
いる。そして、この地域性に基づく被害者側の権利に対する制約を次のよ
うな危険の引き受け法理で正当化している。
　「都市に住居を構える者は皆、そのような都市生活に付随する不便及び
迷惑に直面することを予想しているはずである。従って、一定の程度まで
はそのような不便及び迷惑を甘受することに同意したと考えられるべきで
（15）
ある」。
　さらに、特徴としてあげられるのは、判例は原告の権利のみを問題とし
ていることである。このようにAdams判決、Dittman判決のようなメリ
ーランド州判決の背景にはニューサンス紛争解決のモデルとして静態的ア
プローチがあると思われる。次にこの流れを受けるSusquehama　Ferti－
1izer　Co．v．Malone判決を取り上げる。
　（15）50Md．516at520－523．本判決はWood［1893］700でも引用されている。
④SusquehamaFertilizerCo．肌Malone（Md．1890）
【事実】
　Xは、その所有住宅を一軒はホテル、四軒を住宅として賃貸していた。
Xの土地に隣接する化学肥料工場Yは硫酸と商業用の化学肥料を製造し、
その製造過程で硫酸煙（sulphuric　acid　fume）を排出していた。Xは、財産
及び身体的な快適さ並びに健康を侵害されたとして損害賠償請求訴訟を提
起した。事実審においては、X勝訴。これに対してYが合理的利用（適法
な事業であり、最善の措置を講じていたこと）を行っていたこと、ニューサン
スヘの接近の抗弁、便利さの衡量を行うことを主張して上訴した。州最高
裁は被告の抗弁を採用せず、事業に費やされた費用は原告の回復を求める
権利に影響を与えないとして原審を維持した。
【検討】
　本判決は初めに、Adams判決と同様に原告の権利を中心に考えるニュ
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一サンス理論を述べることから分析を始めている。つまり他人の合理的で
快適な財産享受を侵害する場合には、事業地の地域性、事業の適法性、有
益性、最善の設備の設置や事業経営方法等に関係なく、訴訟を基礎づける
に足る違法行為が為されているとする先例を引用している。この原則を用
いて、被告側の権利を承認せずに原告の権利に注目して、被告の利用の適
法性と操業における無過失がニューサンス責任を免れる抗弁となりうる可
　　　　　　　　（16）能性を完全に否定した。
　すなわち次のようにして、州最高裁はYの主張を否定していくのであ
る。
　第一に、本件工場が事業にとって「便利で適切な場所」に設置されてい
るならば、また、当該利用が全ての状況に照らして「合理的な利用」であ
ったならば責任を負わないとするYの主張を否定する。Yの主張する「合
理的利用」テストはXの権利を重視すると採用する余地はない。なぜなら
ば、Xの権利を重視する思想を前提とした場合には、Xの財産の適法な利
用及び享受を奪う場合には、当該利用の性質、操業方法、場所がいかなる
ものであってもその利用は合理的とは言えず即違法（unlawfu1）となるから
である。
　第二に、州最高裁は、Yのニューサンスヘの接近の抗弁も受け入れてい
ない。
　最後に、州最高裁は、便宜さの衡量理論も退けている。
　「コモン・ロー（the　law）は…便宜さの衡量を行わないだろう、すなわち
原告の被った損害と、現在行われているような被告の事業がニューサンス
であると認定されることから被告に生ずるおそれのある損失との間の差を
　　　　　　　　　　　（17）算定（estimate）しないであろう」。
　このような帰結を見るともっぱら原告の財産権に注目していると捉える
ことができる。ところで、被告の利用が財産権の保護範囲に入らないとす
ると、便宜さを衡量する理由としては、被告の利用が生み出す社会的利益
を保護することが考えられよう。しかし、すでに本判決は、衡量の際に社
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会的有用性という因子を用いた行為功利主義的衡量を行わないことを明ら
かにしている。
　「近隣の所有者は、自己の財産を合理的かつ快適に享受する資格を有し
ており、そしてこの点における自己の権利が侵害される場合には、彼は法
　　　　　　　　　　　　　（18）（the　law）の保護を求める資格がある」。
　では、被告の生み出す社会的利益を考慮しないとしているが社会的有用
性を全く斜酌していないのだろうか。この点に関し本判決は、次のように
St．Helen判決以来のコモン・ローはわずかな不便（trifling　inconveniences）
は尊重に値しない、という原則（訴訟を基礎づけるに足る被害の最小限度を設
置＝受忍限度類似）を持ち出している。
　「万事は合理的な観点から考察されねばならない。そのようなケースに
おいてニューサンス問題を決定する際には、地域性とそれを取り巻く全て
の情況が考慮されるべきである。公共にとって有益かつ必要な事業が運営
される場合は、人々は最大の権利（extreme　rights）を主張してはならない
し、わずかな不便全部について訴訟を提起してはならない。さもなけれ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）ば、事業がそのような場所で行われ得なくなってしまう」。
　訴訟を基礎づけるに足る被害の程度の設定は、このような功利主義的正
当化に基づくものであった。本判決が採用した制限は、財産の物理的快適
性が侵害されたら違法行為となる点で、動態的理論で採用された、都市に
おける一種のゾーニングに類似した地域性テストよりもさらに制限された
厳格なものである。それは、動態的理論の、同一都市内における近隣者間
の一般的受忍限度に請求を基礎づけるに足る被害の限界を求める地域性テ
ストではなく、ある都市と別の地域間の差を考慮するという地域性テスト
を採用するものであるといえる。
　ここで、本判決の功利主義的な地域性テストと静態的理論との関係を確
認しておく必要があると思われる。静態的理論においては、原告の権利を
制限する理論的根拠としては何ら被告の権利概念を根拠とする理由はな
く、あえてあげるとすれば功利主義的観点からの理由が考えられる。しか
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し、Malone判決では原告の権利を功利主義的に制約することを表立って
支持していない（上述のようにニューサンス責任は、被告の事業の有用性に影
　　　　　　　　（20）響を受けないとされている）。だがこのように全体的な功利主義的考慮を拒
否しながら、他方で地域性の要件で原告の権利を制限しても理論上大きな
間題はないと解しうる。なぜならば、この後に下された判決では確かに都
市に居住するものは都市生活に付随する通常の不快は受忍すべきであると
するSt．Helen判決以来の立場を踏襲しているが、特定の事業がそれらの
地域に所在し得るために工業から生ずる重大な損害（substantial　injury）を
受忍させることは認めていないからである（ニューサンス責任成否の一判断
　　　　　　　　　　　　（21）因子として地域性を採用していない）。
　Malone判決の原告本位のニューサンス理論は、帰責の問題を被告が原
告の財産権を侵害したかどうかの観点からのみ考察し、そして「合理的利
用」テスト並びに多くの州が支持していた地域性テストのニューサンス紛
争解決の役割を否定した点で静態的理論と調和する。
　（16）20A．900at900．本判決はWood［1893］684，846，1274でも引用されている。
（17）
（18）
（19）
（20）
（21）
五と！．at　gO2．
1i4．at　gO2．
14．at　gO2．
ノ1認．at　gOO．
Susquehanna　Fertilizer　Co．v．Spangler　et　ux，39A．270at270，272－273・
　　第四款　関係的財産権理論
一財産権理論
　ところで前款までのように財産権の絶対的支配を支持するとしても、こ
の立場の下でも財産権を絶対的でなく相関的に捉える余地を認めざるをえ
ない。なぜならば、空気、光、水といったものは「共通財産」であるとす
る規範意識があり、これらに関係している権利は排他的ではなくて相関的
　　　　　　　　　（22）なものであったからである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）　河岸土地所有者権（riparian　rights）がその例である。米国水法理論に関
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しては、コモン・ローが英国水法概念を未発達なままアメリカに導入した
ことから、各々の法域によってその経済的必要性に合わせて独自のアプロ
　　　　　　　　（24）一チが発達されていた。そして、かなりの州は増大しっつある経済的圧力
に屈し、コモン・ロー上の河岸土地所有者の法理を「合理的利用の法理」
に修正したのである。この合理的利用の法理とは、各々の河岸土地所有者
は河川の水を合理的に利用するための平等な権利を有すると考えるもので
あるが、それは他の河岸土地所有者が有する同様の平等な権利を前提とす
るものである。本法理のもとでは、所有者各人の権利は他の河岸土地所有
者の合理的必要性に制約される。「何が合理的か」の問題は、年ごとある
いは季節ごとあるいは他の河岸所有者の需要（降水量・水量等）によって変化
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）する個々の事案の事情に左右されるのである。
　さて、ここで問題とされる関係的権利という概念を如何なるものと想定
するか。権利を関係的観点を入れて捉える理論は、絶対的支配理論のよう
に絶対的な消極的自由の領域を確保するものではない。だが、関係的権利
理論と絶対的支配理論との相違は、コモン・ロー上の財産権の概念が制限
されるか否かという所から区別されるわけではない。確かに、絶対的支配
理論の視座からも全ての者が等しい権利を享受するためには財産権が社会
という枠組みにおいて制限されることを承認していた。しかしこの視点か
らは、必要な制約を課す一方で個々人に広範な自由領域を残すことも可能
であると考えることができる。一方、関係的権利理論の視座からは、各人
に帰属する自然的財産権の範囲は必然的かつ本質的に社会的背景に基づい
て限界を定められることになる。しかしここで、先にも触れたが関係的財
産権を「制限された（qualified）」権利として言及するのではない、という
ところに注意を要する。なぜならば絶対的支配理論とは異なり、関係的権
利理論は制限されない自然権（unlimited　natural　rights）という概念を認め
ないからである。すなわち、関係的財産権の本質自体、権利の範囲が社会
的背景により規定されるのである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）　次に、自然権理論としての関係的権利理論は、前述した絶対的支配理論
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の3つの特徴のうち2つを備えている。すなわち、関係的権利は絶対的で
はないが、個人に帰属し、かつ自然的である。それは本質的に社会的背景
により固定されはするが、しかしながら決して社会的因習や主権者の命令
　　　　　　　　　（27）の帰結ではないのである。
　こうした見解には、1879年にHenry，Georgeの“Progress＆Poverty”
が出版され世界的に影響を与えたことも関係しよう。彼は同書において貧
困という社会問題の解決を討究している。この討究の結果、貧困の救済策
として私有財産制度を用いることに疑念を抱き、その廃止へと繋がってい
く。彼は財産の本質と基礎の研究から、労働の副産物である物の財産と土
地の財産との間には基本的で相いれない相違があるということ、前者は自
然的基礎と人々からの是認とを備えているが、後者は何も持っていないと
いうこと、そして排他的な土地財産の承認は必然的に労働生産物の財産権
の否定を意味する。土地私有財産は人々の自然的認知と一致しているどこ
ろかまるでその正反対である。従って、土地私有財産を廃止し、共有財産
とする。その上で社会的に有益な事業に用いられる、地価税を徴収するこ
　　　　　　（28）とを提唱している。そしてGeorgeに触発されたSamuel　B。Clarkeが、
　　　　　　　　　　　　　　　　（29）1887年に関係的な財産権理論を述べている。
（22）　Holland［1906］183－184，Pollock［1896］132－133，170－171，174－175。Lang－
de11［1900］538．昭和45年に日本弁護士会人権大会の公害シンポジウムで法理論と
　して提唱された環境権の概念を比べられたい。弁護士会の立場は環境破壊のおそれ
のある行為を即座に差し止めることができる道を開くところに意義があった。大阪
弁護士会環境権研究会［1973］。
（23）アメリカ水法についての邦文献としては板橋［1966］［1972］、特に河岸土地所
有者権については［1966］の「第一章　基本概念」及び「第二章　財産権としての
沿岸権」を参照。
（24〉Thompson［1980］310－312。筆者が参照し得た版は［1980］と［1994］であ
る。
（25）　Thompson［1980］315－318．
（26）本稿第二節、第一款参照。
（27）　本稿第二節、第一款で取り上げたLangde11の関係的権利とは多少異なる。
（28）Henry，George［1976］（邦訳：山嵜訳［1991］）。
　222　早法77巻1号（2001）
　（29）Clarke［1887］．
ニ　ニューサンス法理
　さて、上述のような思想を背景に持つと、ニューサンス法理はどのよう
な発展をすることになったのだろうか。ここでは、ニュー・ハンプシャー
　　　　　　（30）州の判例を参照する。この当時、ニュー・ハンプシャー州の最高裁は、合
理的利用の原則を河岸土地所有者権を超えて全ての土地利用紛争に適用し
　　　　　　　　　　　　　　（31）うる一般的原則に拡大しようとしていた。ニュー・ハンプシャー州の事案
は、合理的利用原則のもとで紛争当事者の権利領域を画定するために利益
衡量を行うことを明らかに支持している。当事者の権利の画定には個人の
利益と損害の比較にとどまらずに、社会的影響にも配慮が及んでいる。確
かにニュー・ハンプシャー州においては、河川に関する事案を超えて通常
のニューサンス事例に関係的なアプローチが適用されていたが、そのアプ
　　　　　　　　　　　　　　　　（32）ローチに執着しようとするわけではなかった。
　上述したように、関係的アプローチは、河岸土地所有者権に端を発して
いるが、ニュー・ハンプシャー州ではさらに関係的権利理論を拡大して、
一般的に他の土地と水利用に関する紛争にも適用されている。既に初期の
判例において関係的権利モデルの影響が示されている。
　ニュー・ハンプシャー州における合理的利用法理の特徴は、第一に、合
理的利用法理は一定の水路（we11－defined　course）を流れていない浸透水
（percolating　waters）や地表水に関する紛争を含んだ水利用紛争全てに適用
されることにある。第二に、ニュー・ハンプシャー州の判例は、合理的利
用の判断枠組みとして、社会的影響への配慮並びに個人的利益と損害との
比較衡量を支持していることにある。一方、多くの動態的理論の論者は、
事実認定者たるものは私有財産に対する影響のみを考慮に入れるべきであ
り、合理性を評価する際に個人の利益と損害ですら衡量するべきでないと
考えていた。なぜならば、ニューサンス事例は平等な絶対的財産権に関係
するものだからである。これに対して関係的権利理論においては、社会的
個人的影響を考慮することを要件としていた。なぜならば、当該理論は社
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会的背景により具現化されるからである。第三に、動態的理論を採用した
判例が過失法理を導入したのとは異なり、被告の帰責を過失法理で決しな
かったところに特徴がある。関係的権利アプローチは、利用・利用態様二
分法、あるいは、過失法理を正当化する動態的絶対的財産権理論の採用す
　　　　　　　　　　（33）る解決方法を採用しなかった。
　次に判例を見るが、19世紀の判例においては一定の水路を通る流れのみ
が河岸土地所有者権の対象であった。したがって、その他の場合は他人に
対していかなる影響を及ぼしても、土地所有者の絶対的支配に服すること
と考えられていた。
　（30）　Thompson［1980］317．
　（31）　Bone［1986］1202，1213－1215．
　（32）　そして最終的にはRobie肌Lillis．（N．H。1972）において、リステイトメント的
　な解決に移行した。
　（33）　Bone［1986］1215－1216．
三　判　例
　さて上述の法思想を背景にした場合には、具体的なニューサンス判例は
どのように発展しただろうか。
①Bassetv．SalisburyManufacturingCo．（N．H．1862）
【事実】
　河岸土地所有者であるYはPowow　Riverを横切るダムを建設した。X
は、Yのダムより上流の地点で排水がこの川に流れ込んでいる湿地
（swampy　land）を所有していた。Yのダムが上流の放水地点において川の
水位を変化させたことにより、Xの土地上の排水の自然な流れ（natural
drainage　flow）が侵害された。Xは、Yに対し損害賠償請求訴訟を提起し
た。
　事実審では、Xの排水が彼の土地上の一定の水路（well－defined　water－
course）を通ってPowowRiverに流れ込むか、あるいは、Yのダムが川の
水を原告の土地に氾濫させたことを立証した場合にのみ、損害賠償が認め
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られることが陪審に説示された。事実審裁判所は、河岸所有者の特別で相
関的な権利は、これら二っの状況以外には適用されないので、Yの財産権
は、適当と思われるあらゆる方法で水流を変化させる権利を河岸所有者権
に与えると理由づけた。陪審は、Y勝訴の評決を下し、Xは、説示に対し
異議を申し立てた。
　州最高裁は、事実審の評決を破棄し、再審理を命じた。
【検討】
　本件では、州最高裁により土地所有者は（自然排水・浸透を変化させないこ
とについての）絶対的支配権を有するという前提が否定され、代わりに合理
的利用をする権利として関係的な財産権概念が採用されている。州最高裁
は水利権に関する事件に合理的利用テストが適用されると判決した。また
傍論において、河川に関係しない（non－water）ニューサンス事例にもこの
基準が適用されることが示唆されている。
　まず、判例では二つの対極的なアプローチから分析が始められる。一つ
は河川の自然状態を変化させる土地所有者の行為全てを禁じるアプローチ
であり、もう一つは適法な財産権の利用範囲にある限り河川の自然状態を
　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）変化させること全てを許容するアプローチである。
　初めに州最高裁は第一のアプローチを否定した。なぜなら、所有者から
土地の「全ての改良や有益な享受（all　improvement　or　beneficial　enloy－
ment）」を奪い、「結果として土地所有者から財産権を奪う」おそれがあ
　　　　（35）るからだった。次に、州最高裁は第二のアプローチをも否定した。絶対的
な所有の概念を採用すると権利及び享受につき対立を生じ、また、一方に
対する完全な保護が他方の保護を完全に否定してしまうに至ることを意味
するという。また、絶対的な所有理論を採用する裁判所は例外としての権
利調整法理を発展させたが、その法理は部分的に権利を守るだけでこれら
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36〉の裁判所が採用する絶対的な権利概念と不調和であるとも述べている。
　結局、次に述べるように上述の二っのアプローチの中間のアプローチが
採用された。
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　「本裁判所が既に述べた諸見解が正しければ、これらの見解はすでに、
そのような諸事件における土地所有者の権利を制限する唯一の根拠、すな
わち一定の水路に関する事例（incertaincasesofwater－courses）の場合と同
様に、他人の同様の権利を指摘している。そして、これは当然に制限の範
囲を決定するであろう。この制限の範囲とは類似の事件において示された
ように、また類似の事例と同じ理由により合理的利用の原則一自己の
　　　　　　　　　　　　（37）権利の合理的な行使の原則である」。
　すべての土地所有者の財産享受は他人の行為に左右され、すべての財産
権は相互に関係しあって行使されねばならないので、相関的であると評価
できる。判決中では次のようにも述べられている。
　「権利は相関的（corre1段tive）であり、事案の（thecase）必要性から、各々
の権利はただ合理的な利用や運用（management）の範囲に限られる。そし
て、権利の行使あるいは特権の行使がどのようなものであれ、そのような
ケースにおいては、…（中略）…そのような合理的な利用や運用は他人の権
　　　　　　　　　　（38）利に対する侵害行為ではない」。
　判決では、合理的利用の法理を拡張するために、河岸土地所有者権の法
　　　　　　　　　　　　　　　　　（39〉理の源泉（originorfoundation）も言及されている。水路規制に関する法は、
「水から生み出される諸利益及び諸侵害にその源泉がある。そして、諸利
益においては、機械の推進（thepropulsionofmachinery）はほんの多数のう
ちの一つにすぎない」。「法により今日確立した水路に関する規制は、…河
川の運用や利用から生じる利益あるいは害悪を理由として確立された」そ
して「類似の利益と侵害が存在する限り、適用される法原則は類似すべき
である」。
　Basset判決は、財産利用の結果に照らして権利を画定する合理的利用
の法理を支持した。何が合理的利用であるかは当該事件の全事情にかかっ
ていた。それは、「裁判所の説示を受ける陪審に提出されるべき法律及び
　　　　　（40）事実の混清問題」であった。また、本判決はこの理論が水利権の範囲を越
えて、「申し立てられた大気に関するニューサンスあるいは騒音による二
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　　　（41）ユーサンス」にも適用されうることを示唆している。
　ここで、一つの重要な問題を解決しておかねばならないと思われる。す
なわち、本判決は「社会生活の必要性」により制限された絶対的支配理論
を適用していたのか、それとも、関係的な権利概念を適用していたのだろ
うかという問題である。しかしこれに解答しうる判断材料は判決上に明確
に表れているとは言えない。なぜなら、土地所有者が合理的利用の理論を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）適用するための理由として、自己の財産の「事実上の価値ある享受」を有
していなければならなかったことを指摘しているからであり、さらに、合
理的利用を財産権に対する「制限」として言及しているからである。だが
結論として、Basset判決は、合理的利用法理を他の法域と同様に絶対的
財産権概念に基づいた自然権概念の例外ないしは制限法理として分類した
わけではないと思われる。なぜならば、被告のダムが財産の不合理な利用
を構成するならば、原告は損害賠償を得ることができるとしているからで
ある。このような構成は、財産権の絶対的支配を前提しては成立しえない
のである。
　次に取り上げる判例も、関係的な財産権の概念を前提している。
（34）43N．H．569at573－576．土地所有者の絶対的かつ無制約の権利の根拠として
格言cujusestsolumが引用されている。本判決はWood［1893］1130，1141，1189，
1194でも引用されている。
（35）
（36）
（37）
（38）
（39）
（40）
（41）
（42）
43N．H．569at573．
114．at574－576。
ノ4。at577．
14．at577．
1認．at576．
14．at577－578．
∫4．at557．
窺．at557．
②Hays　v．Waldron（N．H．1863）
【事実】
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　上流の河岸土地所有者である製材所Yはおがくず（saw－dust）を撒き散ら
し、川の最高水位（high　water）の間、下流の河岸土地所有者Xの土地上に
及ぶ川に削りくずを流した。Xは、Yに対して、損害賠償請求訴訟を提起
した。
　事実審では、製材所経営者間での慣習においてはおがくずの撒き散らし
や、他の廃物を直接川に流すことを行っていたが、この慣行に関しては河
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）岸土地所有者達からはほぼ何らの苦情も受けていなかったという証言、お
よび少額の費用を投じるだけで被告は廃物を川に流さないで廃物を処理で
きた旨の証言がなされた。事実審では被告有利の評決が下された。原告上
訴。
　州最高裁は再審理（new　tria1）を命じた。
【検討】
　州最高裁は、本件のような事案に合理的利用法理が適用されることを支
　（44）
持する。それと同時に、合理的利用法理は事実問題に関するものであり、
当該利用を取り巻く全ての「諸般の事情（a　variety　of　circumstances）」の
　　　　　　　　　　（45）審理が要求されるとしている。利用の合理性は実際の社会的背景に依拠す
る。すなわち、「存在する非常に多様な事情（the　vast　variety　of　circum－
stances）に適合するように明確に定められないが、しかし、そのルールは
弾力性があり、増大し変化しつつある共同体の欲望（wants　of　commu一
　　　　　　　（46）nities）に適合している」。
　この合理的利用か否かを判断するための因子としては、次のものがあげ
られている。
　すなわち、
　　　　　　　　　　（47）「①河川の流れの規模と性質、
　②被告に必要とされ（claimed）、行われている利用の性質及び重要性
　　　　（48）　（importance）、
　　　　　　　　　　　　　（49）　③（工場所有者に対する）利益の程度、
　④（原告の）利用が重要であるならば、主張された（撒き散らす）権利なく
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）　して、どのくらい実質的（practica1）価値がありえたか、
　⑤ただ交通路としてか、清浄な水を必要とする製造業のためか、あるい
　は巨大都市への供給（aqueduct）のためかといった、下流で行われうる又
　　　　　　　　　（51）　は現に行われている利用、
　　　　　　　　　　　　　　　　（52）　⑥他人（others）に対する迷惑や侵害の程度」。
　ここに列挙されている因子には、二当事者を超えた社会的影響の重大性
をも考慮することを要求する因子が含まれているようにも見える。しかし
本判決は②の被告側の利用の重要性と、④の原告側の利用の重要性が、果
たして具体的に何を意味するかを説明していない。そこで、判例の言う、
増大し変化する共同体の欲望（wants　of　communities）に適うような合理的
利用法理の観点から考えてみると、判例は被告の利用からもたらされる単
なる個人的利益だけではなく、社会的利益（social　benefit）も含めることを
意図していると解することができる。
　同様に、被告の活動から惹起される社会的害悪をも考慮することが意図
されているのか、それとも原告に対する損害のみを考慮することが意図さ
れているのかも明らかでない。
　けれども、判例は他者（others）に対する侵害に言及し、かつ川の全利用
可能性に対する影響を斜酌することを要求している。そのうえ、将来の利
用から生じうる潜在的な社会的利益が衡量の因子に入れられるべきである
　　　　　　　　　　　（53）ことを例を用いて示唆している。このように見ると、判例が用いた関係的
財産権は、その内容が確定されるためには個人ではなく社会的影響の重大
性とより強く結びついているといえよう。
　そして州最高裁は、必要性（necessity）（経済的実行可能性と有害性の少な
い代替手段の存在可能性）が利用の合理性を判断する際に果たす役割も明確
　（54）
にした。本件において、原告は必要性に基づく責任理論を主張していた。
すなわち、撒き散らしが事実上（actua11y）必要でない場合、換言すれば廃
物を川に流し込まずに製材所を操業して収益を上げられたはずならば被告
は責任を負うべきである、と主張していた。
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　しかし、州最高裁は原告のこの主張を退けている。
　「多くの種類の工場（mi11）［例：saw－mills、fulling－mills、cotton　and
woolen　factories］の利用においては…多かれ少なかれ廃物を川に投げ入
れねばならず、通常の注意あるいは慎重さをもってしても、それを防ぐこ
とはできない。その他の諸事例においては、廃物全体のそのような処分
が、工場の生産力（the　productive　value　of　the　mill　power）を大いに増大さ
　　　（55）せるだろう」、「しかしながら、問題は、訴えられた行為が当該行為を行わ
なければ被告は全く権利を享受できないという意味において、被告の権利
享受に必要であるか否かにあるではなく、そのような行為が川の合理的な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（56）利用の範囲内で行われたか否かにあるのである」。
　つまり最高裁は、財産利用が合理的とみなされるためには必要性も合理
性判断の一因子となるが、財産権概念にとって本質的とは言えないとする
のである。
　本判決は動態的理論に依拠しているわけではないので、そこで用いられ
ている過失法理を採用する必然性はない。つまり、必要性は合理性の判断
にとって決定的な要素ではない。それは合理的か否かを決める単なる一因
子に過ぎない。関係的財産権理論は、土地利用の選択の自由を保護するこ
とには重点を置かないので、「利用」と「利用態様」とを区別する過失基
準を必要としなかった。関係的財産権理論における財産利用は、適法かつ
あらゆる相当の注意を払って行為したとしても、不合理となる可能性を内
包していたのである。同様に、利用を中止することなく侵害を避けること
が出来たはずであっても、利用は合理的になりうることになる。
　次に制定法上の営業許可を受けた事業の責任を判断し、収用（taking）と
派生的損害（consequental　damage）との法理の関係が問題となった事例を
　　　　（57）とりあげよう。
（43）44N．H．580at580－581．本判決はWood［1893］412，474，486，569，593，594，
614でも引用されている。
（44）躍．at584－586．
?????????????? 早法77巻1号（2001）
ノ4．at583－584．
14．at585．
Z4．at583－584．板橋［1966］279．
Z4．at584．
ノ；ヒ1．at585。
ノi認．at586．
ノ4．at585．
擢．at585．
1ilノ．at585．
我が国に照らすと回避可能性の議論とあわせて考えなければならないだろう。
44N．H．580at585
14．at586．
consequental　damageとは、被害者に救済策を求める権利を与えるには非常
に遠い（so　remote）かあるいは予期していなかった結果を意味する。
③Thompsonv。Androsco99inRiverlmprovementCo．（N．H．1874）
【事実】
　ニュー・ハンプシャー州議会は、河川改良（river　improvement）会社Yに
対し、丸太輸送を容易にするためAndroscogginRiverに水門及びダムを
建設する営業許可を与えた。Y会社はまた、水門を運営し河川を輸送され
るすべての丸太に対し料金を課す特権も付与した。Y会社はダム及び水門
システムを建設した。これはダムから放水されたときに丸太を一度に下流
へ運搬するものである。しかし、突然の放水により氾濫した水で原告の下
流の河岸土地を水浸しにした。原告Xは損害賠償請求訴訟を提起した。こ
れに対し被告Y会社は派生的損害であること、及びネグリジェンスがない
ので責任を負わないことを抗弁として主張した。
　州最高裁は被告の抗弁を退け、派生的損害は財産の収用を構成すると判
断した。
【検討】
　本判決においては、土地財産権に関しては次の引用で述べられているよ
うに絶対無制約の支配権（absolute，unrestricted　dominion）という概念は否
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定され、むしろ、制限された諸特権の一総体として理解されている。
　「土地財産権は、多くの目的から、絶対的で、無制約の支配権としてで
はなく、制限された特権の一総体として考えられなければならない。その
制限は諸権利の平等性、並びに、所有権者のコミュニティ全体（the　entire
community　of　proprietors）によるもっとも高次の享受に必要な諸権利と諸
　　　　　　　　　　　　　　（58）義務との相関関係によって規定される」。
　土地財産権は土地所有者が享受する種々に制限された権利であり、「そ
れらの所有的諸権利（proprietary　rights）は、土地所有者にとって唯一の価
　　　　　　　　　　（59）値ある特質ないし要素である」。したがって、「財産を構成しているそれら
の所有的諸権利のうちのどれか一つが奪われる場合は、財産が奪われる」
　（69）
といつ。
　また、所有的諸権利（proprietary　rights）は、「土地（soi1）を合理的に利用
する権利」ならびに「他の土地の不合理な利用によって…侵害されない権
　　　　　　　　　　　　　　　　　（61）利」を内容とするものであると述べられている。土地所有者の権利は土地
を合理的に利用する権利であり、他人の不合理な利用によって侵害されな
い権利であると捉えられている。被告の利用が、不合理な利用によって侵
害されないことを求める原告の権利を侵害したならば、原告の権利が奪わ
れた（taken）ことになり、被告は責任を免れ得ない、と判示している。そ
の部分はこのように述べられている。
　「不合理な利用によって侵害されないことを求める原告の権利が侵害さ
れたならば、原告の権利は奪われたことになる、すなわち、侵害されない
ことを求める権利がトレスパスや物理的専有（appropriation）によって侵害
されたならば原告の権利が奪われるだろうというのと同様の法律的意味に
　（62）
おいて」。
　所有的諸権利は各人自身の利用を尊重するための絶対的な概念ではな
い。所有的諸権利は他人の利用に対する配慮の権利を内容として伴って
（63）
いる。したがって、ある土地所有者の財産利用・享受権は近隣の土地所有
　　　　　　　　　　　　　　　　　（64）者の負う諸義務の「影像」と見ることもできる。判決中にはこのような表
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現も見られる。
　「所有的諸権利のうちの一つは…［隣人の財産の］享受に対する不合理
かつ有害であるような空気、水の利用またはそれらの質と循環への侵害を
差し控える［隣人の］義務の相関物であった。同じ原則が土地所有（own－
ership）及び土地利用ないしすべての物質（materialthings）を支配している。
・この原則は、諸権利の言明あるいは諸義務の言明という形において、積
　　　　　　　　　　　　　（65）極あるいは消極的な形で表現されうる」。
　引用部分は排他的支配権の概念を明白に否定している。財産権は他人の
義務と関係して規定される概念であると述べている。さらにここに述べる
合理的利用法理が、すべての「物質」の利用をめぐる紛争に適用されると
（6蔓）
いフ。
　さらに、本判決は、収用と派生的損害の理論的区別を放棄することで制
定法による認可の抗弁の根拠を弱めた。判決は、被告の利用のもつ準公共
的性格が被告の責任の問題に関して何らかの異なった取り扱いを必要とす
るか否かを問うている。すなわち、公共機関が自己の利用に供するために
私有財産を収用して、結果として公目的のためにその私権を行使すること
になった場合には、この場合の公共機関の権利は、私人所有者が同一の財
産に対して行使しうる諸権利の範囲に制限される。
　そして、次のように判決は理由づけている。私有財産は、所有権がどの
ように獲得されようが（譲渡によってか強制収用によってか）、所有者が何者
であっても（私人か公共機関か、準公共機関か）、いくつかの諸権利の束とい
　　　　　　　　　　　（67）う形式で当該所有者の所有となる。それゆえ、被告の責任問題はその利用
が原告の何らかの財産権を侵害したか否かにかかってくることになる。と
くに、利用が不合理な場合に被告は責任を負い、かつ、相当な注意及び技
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）術をもって行為したとしても、利用は不合理となりうるのである。
　本判決では、権利の内容がコミュニティの観点から（necessary　for　the
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）highest　enjoyment　of　land　by　the　entire　community　of　proprietors）決せられ
るとするところに関係的な思考がうかがえると言えよう。
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　しかしながらニュー・ハンプシャー州には、関係的理論の流れを遮る、
次のような動態的理論の影響を受けた判例も存在する。
　（58）　54N．H。545。at551．
　（59）　　Z認．at552．
　（60）　　1；4．at552
　（61）　　ノ4．at551－552．
　（62〉毎．at552．
　（63）擢．at552．
　（64）末川［1930］441。
　（65）　54N。H．at554－555．
　（66）i4．at551．眺望、騒音、臭気は、合理的利用法理のもとで訴訟提起しうる作用
　である。
　（67）擢．at552－554．
　（68〉　　五4．at555．
　（69）擢．at551．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（70）④Laddv．GraniteStateBrickCo．（N．H．1894）
【事実】
　66歳という高齢の住民Xは気管支障害と丹毒（bronchial　troublesand　ery－
sipelas）の素因があり大気の変化による刺激に敏感であった。隣接するY
の煉瓦工場の排出する煤煙（smoke）と蒸気（vapor）によりXの病状が悪化
したことを理由として、Yの操業の差止請求訴訟を提起した。
　事実審では、Yの行為は量においても質の点でも健常者（personsofordi－
nary　health　and　temperament）には深刻な不快（serious　inconvenience）や知
覚できる侵害を生ずるものではないと認定された。そして、工場操業の継
続を制約する差止によってYが被る損害は莫大であることが予想される一
方、それに対する、操業の継続によりXに生ずる損害は、もしあるとして
もわずかであり、回復不可能なものではないとして、原告の訴えを棄却し
た。
　州最高裁も、これらの事実に基づいてYの財産利用はXに対して不合理
ではないとして、Xの請求を棄却した。
　234　早法77巻1号（2001）
【検討】
　本件においてもこれ以前に行ってきたように単に合理的利用法理を適用
するだけで処理することもできたはずであったが、州最高裁はまず他の法
域において用いられるような理論を述べている。
　「平等な権利はしばしば対立を生じる。ある者が行う公道の適法な利用
は、当該公道を自由にかつ邪魔されずに利用する平等な権利を有する別の
者が行う利用を著しく侵害し、あるいは一時完全に妨げる可能性がある。
一般的に言って、人は自己の財産を自ら望むそれ自体違法ではないどのよ
うな利用にも供することができる。その一方で、彼の隣人も自己の財産を
平穏に享受する同様の権利を有する。お互いの権利は相手方の権利によっ
　　　　　　　（71）て制限されるのである」。
　この表現は、権利が競合する（相対立する）動態的理論の表現であり、関
係的権利理論の表現でないと考えられる。なぜならば、関係的権利理論に
おいては、理論上権利相互が対立することはあり得ず、動態的理論におい
て初めて平等な自然権は対立を生じうることが想定される。
　それでは、ある場所で行われている事業について、何が適法な行為で何
が違法な行為であるか判断する基準としては、どのような判断基準があげ
られているだろうか。
　「法は、それに基づいてある場所において営まれている事業が適法であ
り、他の場所で営まれている事業が違法であると宣言するいかなる基準を
用意しているだろうか。他の法域においてはその法がいかなるものであろ
うとも、この州においては、そのテストは全ての状況に照らした当該事業
の合理性あるいは不合理性である、ということに決められたとみなされね
　　　（72〉
ばならない」として、合理性のテストを判断基準としている。
　Ladd判決においては、以上のように動態的モデルと異なる法理は構築
されなかった。それを行ったのは、次のLane判決である。Lane判決は、
美的感覚に対するニューサンスを排除する法理と、被害の最小限度を設定
する法理を適用した。
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（70）本判決は、Prosser［1984］628で、ニューサンス性を否定される身体的不快及
び精神的迷惑（Physical　Discomfort　and　Mental　Amoyance）の例として引用され
ている。
（71）37A．1041at1041－1042．本判決ではsicutere原則は次のように冗漫と考えら
れている。すなわち、ある者は、法が許容する場合に他人の財産を侵害しうる。そ
　して、法が禁止する場合は侵害してはならない。したがってsic　utere原則とQui
jure　suo　utitur　neminem　laedit（自分の権利を行使する者は何人をも害することな
　し）という格言は、法が確定されるまで適用され得ないため、冗慢である。これら
の格言が適切に適用されるためには、お互いに対する関係において当事者の法的権
利がアプリオリに決定されることが重要であるとされている。
（72）　　ノ4．at1042．
⑤Lanev．Concord（N．H．1900）
【事実】
　Xは、Y（Concord）市に住宅を所有していた。Y市は、Xの土地に隣接
する土地の所有者から、その土地にゴミ（garbage）を捨てる許可を得て、
ゴミを廃棄していた。Xは、Yのゴミ捨て場の臭気と見苦しい外観を理由
に損害賠償請求訴訟を提起した。
　事実審では被告有利の評決が下された。Xは、見苦しい外観は訴訟原因
とならないとされたことに対し、及び市の条例は公道や私有地にゴミや腐
敗した動植物をおくことを禁止していることを陪審員に説示すべきである
として、事実審裁判所の説示に異議を申し立てた。州最高裁は、Xの異議
を却下した。
【検討】
　まず、州最高裁は、ゴミ捨て場からの公衆衛生に対する影響の判断は別
として、Yの行為の違法判断に適用されるべき真の基準は「合理的利用」
の基準であることをLadd判決を引用して確認した。判決の中の次のよう
な一節において、その基準が正当化されている。
　「財産の通常の利用から不可避的に生じる侵害（injuries）については、
ニューサンスは起こり得ない。そして、一般的に全ての人は財産を自己の
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判断に基づいて最も自己の利益になる利用にあてる権利を有している。し
かしこの原則には例外がある。なぜならば、全ての者は他者に不必要な損
害を与えないように自己の財産を合理的に利用する義務を負っている（is
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（73）bound　to）のは、疑いようのない真実であるからだ」。
　この表現から判断すると、財産を自己の利益のために最大限に使用でき
ることが原則となっているため、合理的利用の基準は一般的な動態的理論
の一例外に位置づけられ、この基準によっては財産権の本質は規定され得
ないこととなる。
　さらに、Lane判決においては、事実審の自由裁量を制限する二つの一
般原則が述べられている。この二つの原則はすでに動態的理論に現れてい
るものであるが、請求を基礎づける被害に対して程度並びに態様を設定す
ることにより、被告土地所有者の活動の自由を保障する機能を果たすもの
と評価できる。
　第一に、最高裁は、請求を基礎づけるのに必要な被害の最小限度の程度
を設定した。合理的利用テストでは「何が合理的な利用か」が正確に定義
できず、合理性の判断は個々の事件の事情に依拠することを繰り返し述べ
た後に、
　「それにもかかわらず、我々は、財産の利用によってニューサンスを構
成するには、その利用が近隣の財産に有形ではっきりと感知しうる（tan－
gible　and　appreciable）損害を生じるようなもの、あるいは財産享受を特に
不快かつ不便にするようなものでなければならない、ということが一般理
　　　　　　　　　　　（74）論として明言されうると考える」。
と述べている。
　第二に、侵害の態様をも問題としている。すなわちその土地の見苦しい
外観は、原告が市の土地（citylot）からガスやその他の物質の侵入によって
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（75）侵害されない限り、訴訟原因とならないとしている
　ここまでの判例の考察からは、ニュー・ハンプシャー州においては、動
態的理論を基礎としてそれを幾分修正してニューサンス間題を解決してい
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たことが明らかとなったと考えることができる。そして、動態的理論とそ
の修正理論とを比べてみると、紛争解決の手法については、同様の手法が
採られていたことが注目に値する。次に、ニュー・ハンプシャー州は、関
係的権利理論を採用していることを再確認した判例を参照しておこう。
（73）　49A。687at689．
（74）　　配．at689．
（75）配．at689．今世紀のドイツ法におけるイミシオーン概念（消極的作用、観念的
作用）については、中山［1976］の9、大塚［1986］の㈹などを参照。
⑥Horanv．Bymes（N．H．1903）
【事実】
　YがXを害する意図を持って自己の土地に塀を建築した。
　隣人に対する害意を持って建築・維持される高さ5フィートを不必要に
越える塀はプライベート・ニューサンスとみなされる、とする州の制定法
に基づき、XはYの塀に関して損害賠償請求訴訟を提起した。
　事実審では、Y敗訴。
　上訴審では、Yの害意に関する証言の真実性及び州の制定法は財産権を
保障した憲法に反するとしてその違憲性が争われたところ、州最高裁は、
制定法の合憲性は認定したが証言の真実性に問題があるとして原審の評決
を破棄した。
【検討】
　本件は、嫌がらせ目的の塀（spite　fence）を禁止した制定法の合憲性の問
　　　　　　　　（76）題を含んだ事例であった。判例の多数意見は、嫌がらせを目的とする利用
を訴訟原因として承認した上で、関係的財産権理論に言及している。まず
制定法の合憲性に関して、
　「したがって、第一次的な問題は、ある者のもっぱら他人を侵害するた
めの財産利用権が彼の不動産財産権の一部をなすか否か、不動産財産権は
憲法により厚く保護されているので、そのような利用をこの州の利益・福
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祉のためまたこれを理由とした管理および命令のために禁止することが立
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（77）法府の一般的権限には含まれていないか否かである」。
　このように述べ、消極的にではあるが制定法の合憲性を承認した。当
時、嫌がらせ目的の利用を訴訟原因としては否定した法域においては、一
般的に絶対的支配の考え方が適用されていたといわれるが、ニュー・ハン
プシャー州では、「いくつかの点」において、「土地所有権を構成する諸要
素にっいて異なった理解」を示していた。つまり、ニュー・ハンプシャー
州においては、絶対的支配理論を採用している他の法域とは異なり、「利
用の性質は、権利の一要素」を構成する。土地所有者の自然的財産権は、
もっぱら合理的利用の権利に限られる。
　「そのような場合においては、利用目的が土地所有者によって不可欠又
は有益であると理解されようが、単に他人を侵害しようと意図されよう
が、利用目的は権利の間題において重要となりうる。純粋に嫌がらせを目
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（78）的とした利用は合理的な利用であると当然には主張することはできない」。
　このような害意問題を解決するために、Horan判決では次の引用のよ
うにそれが基礎としている財産権理論に注目している。すでに我々が見て
きたようにニュー・ハンプシャー州は、Bassett判決において、相関的な
権利義務を想定する関係的権利理論を採用していた。ここにいう相関的権
利とは当事者たる権利保持者だけでなく必要的にすべての者に対する影響
を配慮するものであった。
　「絶対的支配原則に与して（in　favor　of　the　principle　of　absolute　domin－
ion）、不動産所有権に適用されるような合理的な必要性、合理的な注意、
そして合理的な利用の法理を否定する法域は、当然に悪意のある動機を特
定の利用の適法性の問題においては重要でないと考えるだろう。しかし、
この州においては、そのように考えることはBassett　v．Mfa．Co．，43N。
H．569．82Am．Dec．179．で宣言され、ここ40年間に繰り返し確認されて
　　　　　　　　　　　　（79）きた原則を否定することとなろう」。
　結局、土地所有者は純粋に嫌がらせを目的とした利用を行うための財産
生活妨害法理に関する基礎的考察（3）（須加）　239
権を持たないので、ニュー・ハンプシャー州の制定法は私有財産を侵害し
ておらず、従って、制定法は合憲であると判示されたのである。
（76）　本件は、土地所有者が、隣人に害を与えるという欲望を充たすという唯一の目
的のために財産を使用したことに対して責任を問うことができるかという非常に厄
介な問題を提示した事件である。アメリカ法においては、この種の問題に関しては
　もっぱら、嫌がらせ目的の井戸（spite　well）と嫌がらせ目的の塀（spite　fence）とv・
われる事案が問題にされてきた。ほとんどの法域では、こうした事案においては、
被告は責任を負わないこととされていた。その基礎には、動態的な絶対的支配財産
権理論がある（54A．954at　g49．）。それではここで、そうした判例の帰責否認根拠
　を示してみよう。被告の利用が物理的に財産の境界内に限られていれば、また、隣
人の財産に物理的性質を持った何かを侵入させなければ、絶対的財産権理論におい
てはあらゆる適法な方法でその財産を利用する被告の自由が保護されるのが大前提
である。すなわち、絶対的支配理論を採用する裁判所においては、こうした事件
は、被告の保護された自由領域の範疇内の問題とみなされ、被告の動機は、財産権
　それ自体の画定には無関係となり、責任判断には影響を及ぼさないことになる（例
えば、Letts　v．Kessler，540hio　St．73，42N．E765（1896）（spite　fenceの事例）。
反対にこれを原告の財産権から検討してみても、原告に及ぼす被告の活動の帰結の
みが被告の自由に影響を及ぼすのであり、被告の動機に左右されるものではない。
従って、嫌がらせ目的の事例は、また、法と道徳の問題であることになる。
（77）　54A．945at946．
（78〉　　14．at947－948．
（79）　　14．at949．
　　第五款小　　括
以上、財産権理論を三っに分けた上でそれに基づいて判例の理論構成・
解決方法をたどってみた。
　動態的財産権理論においては、我々の加害者の権利の絶対的自由を想定
する考え方に類似している。ここでは過失が帰責根拠として採用されてい
た。加えて、財産権に関する原告の絶対的支配権と被告の絶対的支配権の
どちらを生き残らせるかの判断枠組みとして、もっぱら権利に焦点をあわ
せる構成を用い、我が国で損害賠償責任の判断をする際に考慮することを
原則とするか否か議論を呼んだ社会的有用性自体は、勝ち残るべき一方の
権利を補強するという役割を担っていた。そして、その社会的有用性と
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は、産業自体の壊滅や失業間題といった市民の生存を守るための公共の福
祉を意味した止むに止まれぬものであったと評価することができる。この
理論はともすると、被告有利に偏りがちになる嫌いがあるが、コモン・ロ
ーとエクイティ上の救済を二分することによって加害者・被害者双方に一
定の保護を提供することで、双方の権利を一定範囲内ではあるが尊重し得
た。しかしながら、有害な結果が生じることを理由として被告の適法な利
用を行う権利が否定されるとして、結局は原則自由であるべき自然権を犠
牲にして解決を図らざるを得なかったのであった。
　静態的財産権理論は、長期に渡りニューサンス法を形作ってきたsic
utere原則に一番のっとったと考えられるので、他人を侵害してまで行使
される権利はあり得ず、侵害があれは直ちに違法となるとする我が国の一
部の見解に一見似通っており、これによると原告保護が導かれやすいと思
　（80）
われる。しかしながら、過失法理を採用したり、直接に社会的利益を持ち
出した功利主義的な議論をなさなくとも、ここでは原告の財産権は制約さ
れうるのであった。すなわち、被告に許される権利行使の範囲を確定する
ために、財産権の範疇を人間の基本的な需要に必要な限りで認めるとする
と、逆にマイナス効果として原告側も広範な制約に服するおそれがあるこ
とを見落としてはならない。
　関係的財産権は、財産権が本質的に社会的背景に基づいて、また利用の
性質に基づいて決定されるとするものである。これは権利の行使された機
会を捉えて、その際における具体的状況にかんがみて個別的に事を決する
という点につき、今日の受忍限度論と発想を一にしているといえないであ
ろうか。関係的財産権論を採用すると社会的有用性が重要なファクターと
なるが、それは他人の類似の権利を保護し「共同体」の発展を促進すると
いう思想であった。そこには、同じ立場、同じ次元での相互抑制のための
制約があるのみであって、被害者の権利に対する制約を正当化するために
権利の上下関係を法的に承認し、被害者の権利に優遇されるべき上位概念
を創作することはない。また、ニュー・ハンプシャー州でも絶対的支配理
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論によっている場合には、他の絶対的支配理論の解決方法と同様の手法が
やはりとられているのであった。
（80）　原島［1976］による問題提起。
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